Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 033101 de 2024 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica
*20246000033101*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000033101
Fecha: 19/01/2024 11:55:34 a.m.

Bogoté D.C.

REF. PRESTACIONES SOCIALES Auxilio de Cesantias RAD. 20232061084782 del 6 de diciembre del 2023.

En primer lugar, es importante sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacién, ni sefialar
los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderd en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal, ademads, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

De acuerdo a lo hechos planteados en su escrito, y para resolver sus inquietudes, me permito informarle que:
De la sancién moratoria por no consignacién a tiempo

A partir de la Ley 344 de 1996, se establece el régimen anualizado de cesantias para los servidores publicos, que sefiala:

“Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las
personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no
sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.”

De acuerdo con lo anterior, las personas que a partir de Diciembre de 1996, se vinculen con entidades u organismos publicos, les seran
aplicables las cesantias anualizadas, que tiene como caracteristicas la liquidacién anual y el pago de intereses.

Por su parte la Ley 50 de 1990, al respecto preceptua:

“Art. 99.- El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas: 1a. El 31 de diciembre de cada afio se hara la
liquidacién definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente
por la terminacion del contrato de trabajo.

2a. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

3a. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignaré antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia
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de retardo. Si al término de la relacidn laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que no hayan sido entregados al fondo, el
empleador se los pagara directamente con los intereses legales respectivos...”

La misma Corte Suprema de Justicia, en sentencia 13.467 del 11 de julio de 2000, siendo Magistrado Ponente el doctor Carlos Isaac Nader,
reiteré que:

“La indemnizacién moratoria consagrada en el numeral tercero del articulo 99 de la ley 50 de 1990, tiene origen en el incumplimiento de la
obligacién que tiene el empleado de consignar a favor del trabajador en un fondo autorizado el auxilio de cesantia, luego se trata de una
disposicidn de naturaleza eminentemente sancionadora, como tal, su imposicién esta condicionada, como ocurre en la hipétesis del articulo 65
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, al examen o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena o mala fe que guiaron la conducta
del patrono.

Ello no es nada nuevo, pues en sentencia de 9 de abril de 1959, reiterada en varias oportunidades, tanto por el extinguido tribunal supremo del
trabajo como por la Sala de Casacidn laboral de la Corte, se ha dicho que, “La sancidn por ella consagrada (se refiere al CST, art. 65) no opera
de plano sobre los casos de supuestas prestaciones sociales no satisfechas por el patrono, ya que tal indiscriminada imposicién de la pena
pecuniaria entrafaria aberracién contraria a las normas del derecho que proponen el castigo como correctivo de la temeridad, como reciproco
del dnimo doloso...”

De conformidad con las normas que regulan el régimen de cesantias con liquidacién anualizada, en especial el numeral 3° del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, el valor liquidado por concepto de cesantias se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a
nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario
por cada dia de retardo.

Ahora bien, la Ley 244 de 1995, Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establece sanciones y se dictan otras disposiciones, cuyo articulo 2 fue subrogado por la Ley 1071 establece:

“ARTICULO 20. La entidad publica pagadora tendré un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social,
sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro...”

La ley 1071 de 2006, contempla el término que el empleador tiene para expedir la resolucién de liquidacién se cesantias.

“ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las
cesantias, debera expedir la resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informérsele al peticionario dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de
este articulo.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

De acuerdo con lo anterior, la mora de que trata la Ley 1071 de 2006 hace referencia al incumplimiento por parte de la entidad para realizar el
pago de las cesantias que el empleado ha solicitado y que se han autorizado mediante acto administrativo.

Como podemos observar, la norma transcrita contempla términos perentorios para constituir a la administracién en mora cuando no realiza en
forma oportuna el pago de cesantias, lo que trae como consecuencia una sancion pecuniaria para las entidades obligadas a su reconocimiento
y pago, sin que contemple la Ley la obligacién de indexar la suma de dinero cuando dentro de los plazos establecidos no se realiza el pago de
dicha prestacién social.

Ahora bien, la sancién prevista en la Ley 50 de 1990, difiere de la sancién prevista por la Ley 244 de 1995, pues ambas recaen sobre
eventualidades concretas y especiales para cada una. El Consejo de Estado, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.

Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2004-05321-01(2000-10) ha hecho ahinco en establecer las diferencias primordiales de una con la otra,
es asi como se pronuncia de la siguiente forma:
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“Importante resulta aqui reiterar lo que ha expresado esta Corporacion en el sentido de que existe diferencia entre la indemnizacién derivada
de la falta de consignacidn antes del 15 de febrero en un fondo, por la cesantia que le corresponde al trabajador por el afio anterior o la fraccién
correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre; con la que surge frente a la falta de pago de dicha prestacién a la terminacidn
de la relacion legal o reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho, esto es, cuando el trabajador se retira del servicio por
cualquier causa y la administracion no consigna oportunamente la cesantia que adeuda, deberd cancelar a titulo de indemnizacién la sancién
prevista en la Ley 244 de 1995. Lo anterior indica que a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra indemnizacion, las situaciones que
gobiernan son distintas, la del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato del Decreto 1582 de
1998, se genera por la no consignacion oportuna de la cesantia que se paga anualizada, y la segunda, la prevista en la Ley 244 de 1995 se
genera por el no pago de esa prestacién al momento del retiro del servicio. La indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 es una
sancion a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el propdsito de resarcir los dafios que se causan a este ultimo
con el incumplimiento en el pago de la liquidacién definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la mencionada ley. El espiritu de la
comentada disposicién es proteger el derecho de los servidores plblicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidacién
definitiva de sus cesantias. En tal sentido, establecié el procedimiento para su reconocimiento y pago, consagrando, entre otros asuntos, una
sancién a cargo de la Administracidn y a favor del trabajador, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, en caso de
constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacién. Esta norma define un sistema de liquidacién anual de cesantias y regula la
sancién que se causa para el empleador que incumple la obligacidn de consignar oportunamente las cesantias de sus trabajadores en un fondo
privado (a mds tardar el 15 de febrero del afio siguiente a su causacidn).”

Es asi como la sancién moratoria contenida en la ley 244 de 1995 aplica solo para empleados que han escogido un fondo administrador de
cesantias de cardacter privado, pues la norma es lo suficientemente clara en sefialar que el régimen de liquidacién y pago de las cesantias de
los servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1.996 que se afilien a los fondos privados de cesantias,
serd el previsto en los articulos 99, 102 y 104 y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1.990; y el de los servidores publicos del mismo
nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1.998.

La anterior interpretacién es apoyada igualmente en el precedente jurisprudencial del Consejo de estado expediente 1851 de 2003, quien en
forma reiterada sobre el tema ha manifestado:

“De las normas enunciadas (ley 50 de 1990, Ley 344 de 1996 y D.R. 1582 de 1998) se deduce que para efectos de la liquidacién de las
cesantias en la forma alli prevista y con las consecuencias alli sefialadas se han de reunir los siguientes requisitos.

a) El empleado ha debido vincularse a partir del 31de diciembre de 1996, y,
b) El empleado ha de afiliarse a un fondo privado de cesantias que voluntariamente haya escogido.
Sélo asi el empleado puede hacerse acreedor al pago de la sancién moratoria de la ley 50 de 1990. ..” ( subrayado fuera de texto)

Por lo tanto cuando el servidor publico este afiliado a un fondo privado si habré aplicacién de la sancién moratoria. Pero si ha escogido el Fondo
Nacional del Ahorro la normativa aplicable es la contenida en la Ley 432 de 1998, articulo 62 modificado por el decreto 019 de 2012.

Es pertinente sefialar, que frente al incumplimiento por parte de las entidades publicas de consignar oportunamente las cesantias de los
empleados publicos en los fondos privados, procede la sancién moratoria contenida en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sin
que sea procedente la aplicacion de la sancién por mora de que trata la Ley 1071 de 2006 que como ya se advirti6 aplica en los eventos de
mora en el pago mas no en la de consignacion.

De la prescripcion.
En relacién al tema debe tenerse en cuanta la prescripcién para obtener el reconocimiento y pago de cesantias, bajo los siguientes pardmetros:
El articulo 151 Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y, en cuanto al término de prescripcidn de los derechos laborales, consagra:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres arios, que se contaran desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible

Articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo

“Articulo 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este cddigo prescriben en tres (3) afios, que se
cuentan desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Cédigo
Procesal del Trabajo o en el presente estatuto. (...)

Ahora bien la Corte en sentencia de 14 de agosto de 2012, rad. 41.522, se refirié al tema en los siguientes términos:

“De manera que se equivocé el ad quem al dilucidar exclusivamente el asunto en litigio bajo la égida del articulo 488 del C.S.T., porque la
verdad es que debié ventilarse a la luz de las disposiciones propias de los trabajadores oficiales, dislate que, no obstante, no tiene la entidad
suficiente para quebrar la sentencia, en ese puntual aspecto, porque de todas maneras se arribaria a la misma conclusidn del Tribunal, esto es,
a la prescripcion trienal de los derechos laborales en discusién.

Ahora bien, la precision normativa precedente impone aclarar que también es acertado elucidar el asunto en los términos del articulo 151 del
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Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, porque tal y como lo explica la jurisprudencia de la Corte Constitucional’ y la del Consejo
de Estado’, cuando esa disposicion se refiere a la prescripcién trienal de los derechos que emanen de las “leyes sociales”, debe entenderse que
cobija también a los servidores publicos, pese a que su régimen laboral esté previsto en sus propios estatutos, porque esas leyes, - las sociales-
, abarcan el tema laboral, sin importar el status de trabajador oficial o de empleado publico.

En efecto, dijo la Corte Constitucional en la sentencia C- 745 del 6 de octubre de 1999, en referencia al articulo 4° del C.S.T. de cuyo contenido
emana que las disposiciones contenidas en esa codificacién no se aplican a los servidores publicos, concretamente en lo que al fenémeno de la
prescripcion corresponde, lo siguiente: «(...) Sin embargo, ese razonamiento no es de recibo, como quiera que el articulo 151 del Cédigo de
Procedimiento Laboral expresamente sefiala el término de prescripcién para ,las acciones que emanen de las leyes sociales;. Asi pues, las leyes
sociales no sélo son aquellas que rigen relaciones entre particulares, sino que son las normas que regulan el tema laboral, por lo que es una
denominacidn referida a la relacion de subordinacién entre patrono y trabajador y no a su status.

“En efecto, la interpretacidn que, en reiteradas oportunidades, ha realizado el Consejo de Estado, también sostiene que el término de
prescripcion para el cobro de salarios e indemnizaciones por accidentes de trabajo para los trabajadores al servicio del Estado es el que
consagran los articulos 488 del CST, 151 del CPL y 41 del Decreto 3135 de 1968, esto es, un término de tres afios para todos los casos, pues ,la
prescripcion establecida en el citado articulo 151 [del Cédigo de Procedimiento Laboral] se refiere a las acciones que emanen de las leyes
sociales, en un sentido general, lo que quiere decir que comprende no sélo las acciones que se refieren a los trabajadores particulares sino
también a los que amparan a los servidores oficiales».

Asi pues que los derechos laborales de la demandante, dada su condicién de trabajadora oficial del ISS, podrian verse afectados por el
fenémeno de la prescripcidn trienal.

Sin embargo, tal afectacién no se configuré porque conforme a la normativa antes trascrita, el término prescriptivo comienza a contabilizarse a
“partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible”, esto es, desde el 31 de enero de 2000, data en la que concluyd el
contrato de trabajo judicialmente declarado en las instancias, lo que en principio, permitiria inferir que el plazo para activar el aparato judicial
vencid el mismo diay mes de 2003. No obstante, ello no fue asi, porque el término se interrumpid “por un lapso igual”, desde el 28 de enero de
2003, quedando facultada legalmente la demandante para impetrar la accion judicial dentro de los tres anos siguientes, es decir hasta el 28 de
enero de 2006".

La Corte Suprema de Justicia mediante concepto Sala de Casacién Laboral, Magistrada Ponente: Elsy del pilar cuello calderén. Radicacién No.
35640. 21 de febrero de dos mil doce 2012; contempla respecto a la prescripcion de las cesantias.

“....Ahora, frente a la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada, se debe advertir que no esta llamada a prosperar, por cuanto la
exigibilidad de esa obligacion se materializa a la finalizacién del vinculo laboral del trabajador, tal como lo definié la Corte en la sentencia del 24
de agosto de 2010, radicacion 34393. En tal virtud, si la prescripcidn empieza a contarse desde la terminacién del contrato de trabajo, que para
este caso se produjo el 5 de octubre de 1997, y la demanda con la que se inicié el proceso se presenté el 27 de mayo de 1998, no transcurrié el
término prescriptivo exigido para que se extinga el resefiado crédito laboral.

En cuanto a la diferencia por concepto de los intereses al auxilio de las cesantias, por el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 1986 y 30
de septiembre de 1991, debe sefialarse que la exigibilidad de los mismos corresponde al 31 de enero de cada ario, en cuanto es en esa fecha
en que debe realizarse el pago directamente al trabajador. Asi las cosas, se declarard probada la excepcién de prescripcién por dicho
concepto”

Con fundamento en la normativa y jurisprudencia transcrita el auxilio de cesantias, se constituye como una prestacion social a cargo del
empleador, concebida para que sea retirada por el trabajador al termino del vinculo laboral, momento en el cual puede disponer libremente de
esta prestacion, ya sea por pago directo del empleador o por pago por el fondo de cesantias al cual se encuentre afiliado.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia de unificacién de jurisprudencia, precisé acerca de la importancia del pago oportuno y
completo de todas las obligaciones salariales dejadas de cancelar al trabajador. Al respecto dijo lo siguiente:

"a. El derecho de todos los trabajadores al pago oportuno de su remuneracion salarial, es una garantia que no se agota en la simple enunciacion
de un deber surgido de la relacién laboral, sino que se trata de un verdadero derecho fundamental.

"b. La figura de la retribucién salarial estd directamente relacionada con la satisfaccidn del derecho fundamental de las personas a la
subsistencia, reconocido por la Corte Constitucional como emanacidn de las garantias a la vida (Art. 11 C.P.), a la salud (Art. 49 C.P.), al trabajo
(Art. 25 C.P.), y a la seguridad social (Art. 48 C.P.); pero no se agota en la satisfaccidn de las necesidades de mera subsistencia bioldgica del
individuo, pues debe permitir el ejercicio y realizacion de los valores y propdsitos de vida individual, y su falta compromete el logro de las
aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende econdmicamente del trabajador.

()

"h. Es necesario precisar que la falta de presupuesto de la administracién, o la insolvencia del empleador particular, como motivo para no pagar
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oportunamente los salarios, no constituye razon suficiente para justificar el desconocimiento de derechos fundamentales como la vida en

condiciones dignas y el bienestar del trabajador y sus familiares.”.

La misma Corporacién ha sefialado la indexacién, como un medio para resarcir el dafio ocasionado por la pérdida adquisitiva de las obligaciones
laborales no canceladas a tiempo, frente a la cual ha expresado que “tal actuacion, desarrolla claros principios constitucionales, en especial al
que surge del articulo 53 de la C.P., a cuyo tenor la remuneracidn laboral debe ser mdvil, a fin de proteger el poder adquisitivo de los
trabajadores, lo que se logra normalmente mediante la indizacién de las sumas adeudadas, para que éstas no se deterioren en términos reales
con el paso del tiempo, sin detrimento de los cargos que pueda hacerse a la entidad incumplida en cuanto a la indemnizacién de otros
perjuicios que su ineficiencia y demora puedan generar al afectado.”*

De esta forma, esta Direccién considera que la entidad debe ser lo mas diligente posible con la liquidacién y pago de valores que correspondan
al finalizar la relacién laboral con los servidores, dandose un plazo moderado para tal fin, de tal forma que no se ocasione un perjuicio o ponga
en riesgo el minimo vital de los mismos y sus familias, teniendo en cuenta su nueva situacion de desempleados.

Asi las cosas, el término de prescripcién de las acciones laborales, para reclamar las cesantias definitivas comienza desde el momento en que
se finaliza la relacién laboral de los servidores y por un término de tres (3) afios mas.

Ahora bien, con fundamento en la normativa y jurisprudencia transcrita el auxilio de cesantias se constituye como una prestacion social a cargo
del empleador, concebida para que sea retirada por el trabajador al término del vinculo laboral, momento en el cual puede disponer libremente
de esta prestacidn, ya sea por pago directo del empleador o por pago por el fondo de cesantias al cual se encuentre afiliado.

Dicho lo anterior, el pago y consignacién de las cesantias al fondo es un deber legal a cargo del empleador y se deben consignar al fondo de
cesantias anualmente.

Por ultimo como se indicé en el cuerpo del concepto, el pago no oportuno de la prestacién social, trae como consecuencia una sancién
pecuniaria para las entidades obligadas a su reconocimiento y pago, sin que contemple la Ley la obligacién de indexar la suma de dinero
cuando dentro de los plazos establecidos no se realiza el pago.

Para mas informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y aplicables a su consulta, me permito
indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han
sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Mcaro

Reviso: Maia Borja
Aprobé: Armando Lopez C.
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Corte Constitucional, Sentencia C-745 del 6 de octubre de 1999, Referencia: Expediente D-2391, Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 42 (parcial) de la Ley 165 de 1941.Actor: David Lépez Suarez. M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero.

2 Pueden consultarse, entre otras, las sentencias de la seccién segunda del Consejo de Estado del 28 de marzo de 1960, del 24 de febreroy
julio 1 de 1961, del 21 de septiembre de 1982, del 2 de diciembre de 1982. Igualmente, la sentencia del 19 de noviembre de 1982 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo. M. P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo.

3Sentencia SU-995 del 9 de diciembre de 1999. M.P.: Dr. Carlos Gaviria Diaz

4 C- 448 de 1996
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